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TEORÍA DE LA PENA, CONCEPTO DE DELITO Y SISTEMA 
DEL DELITO. SOBRE LA NECESIDAD DE REVISIÓN DE LA 
COMPRENSIÓN BÁSICA DEL DELITO
Wolfgang Frisch1
1. La comprensión tradicional del delito, su fortaleza y problemática
In ju sto  y cu lp ab ilid ad  son los e lem entos básico s del de lito  en  la teo ría  del 
de lito  a lem an a  y  en  o tras  teo ría s  del de lito  de in flu en c ia  a lem an a .1 2 E l in justo  
es co n ceb id o  g en era lm en te  com o el a taque a un  b ien  ju ríd ic o , com o  la p u es ta  
en  pe lig ro  de un  b ien  ju ríd ic o , o com o la lesión  d e  un  b ien  ju r íd ic o , d iv id ido  
en tre  un in ju sto  de  la acc ión  y un in justo  del re su ltad o . E n  el C ó d igo  pena l el 
in ju sto  se co n c re ta  com o tip o s de in justo  en  los co rresp o n d ien tes  tipos p en a­
les. L a  rea lizac ió n  de un  tip o  pena l ab a rca  tam b ién  el in ju sto  en  su  to ta lid ad  
cuando , en  e l caso  concre to , la  m ism a no  se en cu en tra  ju s tif ic a d a  p o r una 
no rm a perm isiva . Tal suceso  de in justo  adqu iere  la  cond ición  de delito  cuando  
el au to r ob ra  cu lpab lem en te . D en tro  de la cu lpab ilidad  se com prende de m odo  
p red o m in an te  la rep ro ch ab ilid ad  del suceso  de in justo . E sta  rep ro ch ab ilid ad  
p resu p o n e , aco rd e  al en fo q u e  trad ic io n a l, que el au to r estuvo  en  la  capacidad  
de ev ita r el h ech o  m ed ian te  u n a  o rien tac ió n  en  las no rm as del D erecho , o,
1 Catedrático (em.) de Derecho penal de la Universidad de Freiburg, Alemania.
2 Un enfoque distinto se ve, por ejemplo, en la teoría del delito del commonlaw, construida 
a partir de los conceptos básicos de actusreus, mens rea y defensas (defences); véase al respec­
to, Mansdórfer (ed.), Die allgemeineStraftatlehre des commonlaw, 2005.
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com o suele tam bién  decirse  con  frecu en c ia  de o tra  m anera, m edian te un  ob ra r 
con fo rm e a D e rech o .3
E l en foque bosquejado  del in justo  y  la  cu lpab ilidad  com o los e lem entos 
básicos del delito , con  sus conten idos igualm ente delineados a  grandes rasgos, 
se desarro lló  sobre todo  en  la segunda m itad  del siglo X IX  y  en  la transic ión  
h ac ia  el siglo X X .4 D espués de su conso lidación  en  las prim eras décadas del 
siglo X X , la com prensión  básica del delito  con sus elem entos del in justo  y  la 
culpabilidad  se im puso de una  fo rm a ca tegóricam ente decisiva. L os in tentos de 
con figu rar los concep tos de una  m anera  d iferen te, o de ponerlos en  te la  de 
ju ic io  com o elem entos básicos del delito , c iertam ente no han  estado ausen tes.5 
P articu larm ente , en  lo que atañe a  la cu lpab ilidad  no han  faltado  los in ten tos de 
do tarla  de un contenido distinto com o, po r ejem plo, de una  interpretación orien­
tad a  a  los fines de la  pena.6 Sin em bargo , ta les in tentos de una  rev isión  del 
sistem a del delito, o de sus elem entos básicos, hasta  el m om ento  no han logrado 
un resu ltado  arrollador.
D esde  una  perspectiva  ana lítica  es abso lu tam ente asom brosa la  fuerza 
v ital déla  com prensión tradicional básica del injusto y  la  culpabilidad, y  del con­
cepto  de delito  derivado  del m ism o. P ues la  com prensión  es, si se exam ina las 
cosas a  fondo, realm en te incom patib le (o  no su ficien tem ente com patib le) con 
las consideraciones cen tra les de la  ac tua l teo ría  de la  p ena  (infra II). E lla  
padece adem ás del descuido  de un elem ento  im portan te del delito , cuya lúcida 
cap tación  haría  posib le una m ejo r conex ión  de la  teo ría  de la  pena con  la  com ­
prensión  del delito  {infra III). Q ue la  com prensión  trad ic ional del in justo , la 
cu lpab ilidad  y  el delito , a  pesar de la p rob lem ática m encionada, h aya  pod ido
3 Cfr. BGHSt 2, pp. 194, 200; exhaustivo al respecto, con amplia documentación, Frisch 
FS Kühl, 2014, pp. 187 ss.; sobre la comprensión básica esbozada, Wesseis/Beulke/Satzger 
Strafrecht AT, 43a ed., 2013, n° marg. 6 s., 115, 118 ss., 268 ss., 394 ss,, 400 ss.
4 Cfr. Welzel JuS 1966, 421 ss.; crítico en parte contra él, Schroeder, en Hoyer (ed.), 
Friedrich-Christian Schroeder, Beitráge zur Gesetzgebungslehre undzur Strafrechtsdogmatik, 
2001, p. 106, 112 s.; además, Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der 
strafrechtsdogmatischen Schuldlehre, 1974, pp. 19 ss.
5 Cfr. de lo último, sobre la correlación entre injusto y culpabilidad, Jakobs, D er 
strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, p. 43 s.; Lesch D er Verbrechensbegriff, 1999, p. 205: 
“injusto penal es en sí mismo culpabilidad penal”; Pawlik, Person, Subjekt, Bürger, 2004, p. 87, 
88 (nota 49).
6 Cfr. Jakobs,Schuld und Právention, 1976, pp. 8 ss.; Roxin,ES Bockelmann, 1979, pp. 
279, 282 ss.
T e o r í a  d e  l a  P e n a , c o n c e p t o  d e  d e l i t o  y  s i s t e m a  d e l  d e l i t o . S o b r e . . . 389
con se rv ar su lugar pod ría  deberse sobre todo  -p rescind iendo  de algunos defec­
tos en  el in ten to  de rev isión  h asta  ahora m ostrado- a  una circunstancia: al haber 
hecho  a  un lado a  las consideraciones de la teo ría  de la  p ena  en  el m arco  del 
desarro llo  sistem ático  de las ca tegorías del delito . L a  teo ría  de la p en a  no es 
v is ta  regu larm ente com o un  crite rio  de p robanza  de la  adecuac ión  del sistem a 
del delito , sino es tra tada po r la  com prensión tradicional después que el delito  ya  
está  desarro llado  y  constatado  en  el caso  concreto .7 E n tonces se tra ta  p o r lo 
general só lo  de com probar qué enunciado  concurren te  sobre el sen tido  y  la  
finalidad  de la  pena m erece p referencia. L as cosas adqu ieren  o tro  m atiz  cuan ­
do se reconoce lo inadecuado  de d ichas consideraciones separadoras y  se en ­
tiende  los sistem as ind iv iduales de enunciados (sobre la teo ría  de la pena y  el 
s istem a del de lito )8 com o partes de un  sistem a in tegral que en  sí m ism o debe 
ser consisten te  (infra IV).
2. Tensiones entre el concepto de delito y  teoría de la pena
A  la luz de u n a  sem ejan te consideración  sinóp tica  se to m a  claro  de inm e­
diato que el enfoque tradicional del injusto y  la culpabilidad, así com o el concep­
to  de delito  constru ido  sobre la  base de ta les presupuestos, no  es com patib le 
con  la ac tua l teo ría  de la  p en a  considerada correcta.
L a  com prensión  del delito  bosquejada al inicio es abso lu tam ente com pati­
b le en  el fondo  ún icam ente con  la  teo ría  re tribu tiva de la pena .9 C onform e a 
es ta  teo ría , el au to r es re tribu ido  con  u n a  pena  p o r e l daño  a  o tro  (o  a  la  co m u ­
n idad) m ediante su hecho: el m al del hecho es retribuido m edian te la im posición 
de un m al; qu ien  inflig ió  a o tro  un dolor, debe sufrir po r éso  u n a  pena. C on  una
7 Característico al respecto es por ejemplo W elzefDos Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 
1969, pp. 30 ss., 238 ss. Sobre la problemática e historia dogmática de este punto de vista, véase 
Pawlik, Das Unrecht des Bürgers, 2012, pp. 52 ff., con amplias referencias.
8 Por último habría que incluir también dentro del sistema integral de los enunciados a los 
enunciados de la determinación de la pena; más referencias al respecto en Frisch GA 2014, pp. 
489 ss., y Frisch, FS Beulke, 2015.
9 Una exposición detallada de esta teoría puede verse en von Hippel, Deutsches Strafrecht, 
Tomo 1, 1930, pp. 257 ss.; Nagler, Die Strafe, 1918, pp. 120 ss., 580 ss., 5865 ss., 721 ss.; 
Schmidhauser, Vom Sinn der Strafe, 2a. ed., 1971, pp. 21 ss.
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sem ejan te concepción  de la  pena concuerda una  com prensión  del delito  com o 
in justo  culpable o lesión ev itab le de un  bien  ju ríd ico . L a  lesión cu lpab le  de un  
b ien  ju ríd ico  es el m al ev itab le que el au to r ha  ocasionado  a  o tro, de m odo  que 
a causa  de ese m al él m ism o tiene que soportar un  m al com o retribución . L a 
concordancia no llegó p o r casualidad: L a  teo ría  de la re tribución fue la teo ría  de 
la  p ena  en  cuyo trasfondo se orig inó  -en  la  segunda m itad  del siglo X IX - la 
ac tual com prensión del injusto, la  culpabilidad  y  el d e lito .10 1
S in em bargo, ac tualm ente d icha  teo ría  es apenas defend ida en  A lem ania 
(y  en  m uchos o tros p a íses).11 L a  ju risp ru d en c ia  a lem ana y  parte de  la  doctrina 
confie ren  a  la  pena la  ta rea  de una com pensación  de cu lpab ilidad :12 L a  pena 
debe com pensar la  cu lpabilidad  po r lo que el au tor se ha  ad judicado  m edian te  
su hecho; la culpabilidad  aquí no es en tend ida en sentido  de poder de evitación, 
sino en  el sentido de lo to m ad o  en  culpable , esto  es, de un  injusto  evitable. Es 
fácil de  apreciar que el concepto  de in justo  y  la teo ría  del delito , m ejo r d icho , la 
com prensión  del in justo  com o agresión  concreta  de un b ien  ju ríd ico  y  com o 
lesión  de un b ien  ju ríd ico , no son com patib les con  sem ejante concepción  de la 
pena. L a  pena com o in jerencia  ju ríd ic a  que recae sobre la  esfera  del au to r es 
to talm en te  inadecuada para  com p en sa r el ataque real y  rep rochab le  al bien 
ju ríd ico , así com o a  su lesión evitable. P ara  la com pensación  de dicho in justo  se 
requ iere  po r com pleto  de o tras m ed idas (reparaciones, resarcim iento , indem ni­
zación  po r los daños y  perju icios, etc.). E n  sí n ada  cam bia  cuando se ag rega 
que la  com pensación  de cu lpab ilidad  no resu lta  de sí m ism a, sino de los funda­
m entos de la p revención .13 C on esto  se alude ciertam ente -d iferen te  a  la  com ­
pensación  de culpabilidad  en sí m ism a- a  la  finalidad recayente  en  el ám bito  de 
funciones del Estado; aunque esto  tam poco  cam bia en nada la im posib ilidad  de
10 Sobre esta evolución, con mayor minuciosidad Achenbach (nota 3), pp. 19 ss., 27 ss., 34 ss., 42 ss., 
49 ss.; como ejemplo de conexión todavía en los tiempos recientes, 'Wdzá^Strafrechí (nota 6), p. 240 s.
11 Cfr. no obstante, recientem ente V. Haas, Strafbegriff, S taatsverstándnis und 
Prozessstruktur, 2008, pp. 262 ss.; T. WalterZ/.V 2011, pp. 636 ss.; sobre el renacimiento de la 
teoría de la retribución y de lo que en sí se oculta en parte detrás, Pawlik (nota 4), pp. 45 ss.; 
véase también KoxinSírafrecht ATI,  4a. ed., 2006, § 3 n° marg. 6-8, 47 s.
12 Cfr. por ejemplo BGHSt 24, pp. 132,134; 50,40,49; de la doctrina, por ejemplo, KühlFS 
Volk, 2009, pp. 275, 279; Satzger/Schmitt/Widmaier—EschelbíLCh StGB, 2009, § 46 n° marg. 20.
13 Así el BGHSt 24, pp. 40, 42 y muchas otras voces en la doctrina.
T e o r í a  d e  l a  P e n a , c o n c e p t o  d e  d e l i t o  y  s i s t e m a  d e l  d e l i t o . S o b r e . . . 391
com pensar con la  pena  un  in justo asen tado  en  el pasado. A un  cuando el p ropio  
concepto  de la  com pensación  se deje de lado  p o r re su ltar p robab lem ente im ­
preciso  p ara  exp lica r que m ed ian te  la p ena  se ten g a  que h acer frente, con tra­
rrestar o im ped ir algo  determ inado , ta l esfuerzo  carece de todo  sentido  en  re la­
ción  a  la lesión efec tiva  p roducida al b ien  ju ríd ico : aquélla no puede m ás ser 
con tra rrestada  con  la pena  o con trad icha con  p leno  sentido .
D esde luego, la pena contrarresta po r com pleto  futuros delitos del au tor o de 
terceros. D icha prevención general, en tendida en  el sentido de advertencia e 
intim idación de un au tor potencial com o la confirm ación duradera de la conscien­
c ia  ju ríd ica  de la  población, constituye la  verdadera finalidad de la pena, sobre 
todo para  un sector bastante difundido en  la doctrina .14 Pero  el punto  de partida 
teórico  que fundam enta esta concepción de la pena no se arm oniza con la com ­
prensión  tradicional del injusto, la pena y  el delito. Esto es perceptib le cuando se 
considera adecuado alcanzar determ inados efectos psíqu icos en  terceros que 
resultan  insuficientes para  la  legitim ación de la  pena. E n  este caso tam bién  debe 
considerarse justo  p retender alcanzar o bien  realizar dicho objetivo a costa del 
autor.15 N o obstante, sólo será posible hablar de ello cuando en el propio delito se 
encuentre el fundamento  legitim ador para penalizar al au tor con una pena orien­
tada a  influenciar psíqu ica e in telectualm ente a los dem ás. P ara  ello no es sufi­
ciente contem plar el delito, com o es usual, com o injusto y  culpabilidad, en el sen­
tido de realización reprochable, es decir evitable, de un m enoscabo del bien ju ríd i­
co. ¿P or qué tendría  que justificarse  una in trom isión sobre los derechos del autor 
para influenciar in telectualm ente a  los dem ás en  la  afectación real de un bien 
ocurrido en  el pasado? Para evitar m alentendidos: con todo ello no quiero decir 
que no ex ista realm ente un  fundam ento legitim ador. Se m ostrará que tal funda­
m ento existe. El m ism o no rad ica únicam ente en  lo que com únm ente se entiende 
com o injusto y  culpabilidad, sino en algo que, po r lo general, perm anece ignorado 
o poco tratado, a  pesar que ese algo representa para  la reacción penal el aspecto 
decisivo del injusto y  la culpabilidad, así com o del delito.
14 Cfr. porejemplo, Jakobs, Strafrecht AT, 2“ ed. 1991, 1/4 ss.; 10 ss.; Roxin, Strafrecht AT  
I (nota 10), § 3 n° marg. 26 ss., 59 ss.; Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3a ed., 2012, n° marg. 
24 ss., con más referencias.
15 En esteaspectorigetodavía la constatación de Kant, en Die M etaphysik der Sitien, 
Rechtslehre, II. Parte 1, sección E (Ia ed., 1797, p. 197; 2a ed., 1798, p. 227).
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3. Déficits en la comprensión tradicional del delito: el tratamiento de­
fectuoso de una lesión de la norma de conducta
A ntes que volvam os a este aspecto  del delito , actualm ente poco  tratado , 
pero  teó ricam ente decisivo , se asom a a  la v ista , po r cierto  con  pleno sentido, 
o tro  défic it en el esquem a básico  trad ic ional del delito . Si en esto  se hub iese 
v isto  y  tom ado  en  serio  el e lem ento  faltan te de una fo rm a m ás clara, qu izás se 
hub iese  cap tado  m ejo r la  correc ta  com prensión  b ásica  del delito  y  no se habría  
deten ido  en la  caracterización teó rica  insuficiente del delito  com o injusto  típ ico  
cu lpab le  (en  sen tido  injusto  de la  acción  e in justo del resultado).
E l elem ento al que m e refiero es la  necesidad de lesión de una norm a de 
conducta. C ada delito engloba en su núcleo la lesión de una norm a de conducta, 
una lesión que en el tipo del delito respectivo está supuesto im plícitam ente, y, dado 
el caso, bajo una serie de presupuestos, som etido a  una pena. Sólo cuando el 
au tor m ediante su conducta h a  lesionado una norm a de conducta (penalm ente 
protegida) adquiere pleno sentido, sólo entonces tam bién  resulta ju sto  reprim irle 
con  una pena por la conducta llevada a  cabo. En conexión sobre todo con el 
pensam iento de B inding, ya  en 1977 destaqué esta cuestión en m i lección inaugu­
ral com o catedrático déla U niversidad de M annheim , acorde a un sistem a funcio­
nal del delito, y  posteriorm ente lo he vuelto  a  rem arcar en diferentes m onografías 
y  contribuciones, habiendo alcanzado en  la doctrina una im portante acogida.16
L a necesidad de una lesión de la norm a de conducta para la fúndam entación 
de un reproche o una  represión es tan  evidente que realm ente sólo asom bra que 
d icha exigencia todavía no aparezca de m odo expreso en el repertorio  de los 
conceptos claves em pleados por la concepción tradicional para la delim itación del 
concepto de delito. E l déficit es tan asom broso que una parte del ordenam iento de 
la conducta, esto es, las norm as perm isivas o los fundam entos de justificación , o 
sea, lo opuesto a  las prohibiciones, encuentran en el sistem a del delito  de todas 
form as una consideración expresa. Pero, antes de p lantearse la cuestión acerca 
de si una determ inada conducta (considerada típica) en el caso en particular no
16 Cfr. de mistrabajos (con un desarrollomásampliosobre la exigencia de una “conductatípica”), 
porejemplo, Frisch,Vorsatz und Risiko, 1982, pp. 59 ff., 76 ss., 118 ss., 349 ss.; Idem, 
TatbestandsmáfiigesVerhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp. 71 ff.; asimismo, 
FrexmdErfolgsdelikt und Unterlassen, 1982, pp. 51 ss., 85 ss.; Idem, Strafrecht AT, 2a ed., 2008, 
§ 1, n° marg. 9 ss., § 2, n° marg. 8 ss.; véase también íakobs,Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, 
1972, pp. 9 ss.; Idem, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 22 ss., 26 ss.
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está a  lo m ejo r perm itida, debe establecerse ante todo si d icha conducta se en­
cuentra principalm ente prohib ida por la  norm a y  contradicha con una pena en  el 
tipo  penal, o en el caso de una om isión m andada regularm ente.
E n  el fondo  ex iste  só lo  u n a  ex p licac ió n  al respecto , q u e  a  p esa r de esa  
ev id en te  e ind iscu tib le  conex ió n  lógica, en  el concep to  y  sis tem a del delito  no 
se h a  av an zad o  a u n  co n cep to  clave . P arece  que esta  ex ig en c ia  es te n id a  p o r 
p re sc in d ib le . Y  se tien e  p o r p re sc in d ib le  c la ram en te  p o rq u e  se cree que  lo 
que  re a liza  el tip o  sin h ab e r m ed iado  u n a  perm isión  ju s tif ic a n te , y a  con  ello  
tam b ién  h a  in fring ido  u n a  n o rm a  de conducta . P ero  esto  es un  g rave  error. 
Pues, p o r ejem plo , la tip ic id a d  de los delitos de resu ltado  inclu iría , si b astara  la 
teo ría  de la  eq u iv a len c ia  com o re lac ión  (su fic ien te ) en tre  la  acc ión  del au to r y 
e l re su ltad o , u n a  re ta h ila  de  h ech o s que n a d a  tien en  que  v e r  co n  la  les ió n  de 
u n a  n o rm a  de conducta . Se pued e  red u c ir e s ta  d iv erg en c ia  si se d e te rm in a  la  
re lac ió n  de acuerdo  a  unos co n cep to s  re s trin g id o s de causa lid ad . L a  teo ría  de 
la  adecu ac ió n , la teo ría  de la  re lev an c ia , y  la teo ría  de la  im p u tac ió n  o b je tiv a  
c o n s t i tu y e n  e je m p lo s  d e  h a b e rs e  e n c o n tra d o  f in a lm e n te  un  c o n c e p to  
restringen te  de la re lac ión  en tre  acción  y  resu ltado  en  el cam po  de la  tip ic idad ; 
sin  em bargo , ta l ha llazgo  hu b iese  sido  m ás fácil, y  m ucho  m ás conv incen te , si 
en  los casos p ro b lem ático s d e  inm ed ia to  se h ub iese  p lan tead o  la  p reg u n ta  
ace rca  si el au to r lesionó  u n a  no rm a de conducta . E n to n ces h ab ría  sido  m ás 
ev id en te  que en  m u ch o s caso s no p o d ría  h ab larse  de n in g u n a  m an era  de la 
lesión  de u n a  no rm a de co n d u c ta .17 L a  fu n d am en tac ió n  de u n a  im p u tab ilid ad  
d e fec tu o sa  o de d e te rm in ad as re lac io n es estrech as a lude  en  m uchos casos 
ú n icam en te  a una ep ifen o m en o lo g ía  y  o cu lta  en parte  los e lem en to s d ec isivos 
de fu n d am en tac ió n  (com o la  n eces id ad  de m an ten er ab ie rta  la  lib ertad  de 
acción  fren te  a  de term inados cursos im ag inab les en  la d e term inación  del co n ­
ten id o  de  las no rm as de conducta).
C on  el reconocim ien to  que el delito  p resupone com o núcleo  de todos m o ­
dos la lesión de una  no rm a de conducta  (co -im ag inada en  e l  tipo ), la dogm ática 
del D erecho  penal hab ría  pod ido  log rar no  so lam ente u n a  m ejo r en trada a  la 
so lución de m uchos problem as que, p o r la  ausencia de d ichos conceptos, sólo lo
17 Exhaustivo al respecto, Frisch, Tatbestandsmafiiges Verhalten (nota 15), pp. 71 ss., 90 
ss., 148 ss., 230 ss., 385 ss.; cfr. igualmente Freund, Strafrecht AT, § 2, especialmente el n° marg. 
72 ss.; Jakobs,Zurechnung (nota 15), pp. 30 ss.
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h a  conseguido  con rod eo s.18 E l concepto  de la  lesión de una  no rm a de conducta  
h ab ría  facilitado  tam bién  la cap tación  de lo que da  sentido  a la  co rrec ta  com ­
prensión  básica  (o esencia) del delito.
4. Sobre la necesidad de un concepto de delito legitimador de la pena: 
el delito como menosprecio del derecho
1 .R ealm ente la  com prensión  básica  del delito  y  la pena  configuran  una 
unidad; delito  y  pena  se re lacionan  m utuam ente. D elito  y  pena  están  en  una 
re lación  de legitim ación. E l delito  debe contener y  exponer aquello  que frente a 
su realizac ión  ju s tif ic a  reacc ionar con  un a  pena. E n  esto  se debe ten er presen te 
que si se qu iere leg itim ar la  pena, po r su parte deben  satisfacerse -en  concor­
d anc ia  con el D erecho  constitucional- ciertas condiciones de leg itim ación .19 Su 
ap licación  debe serv ir a  un  objetivo  to lerab le  y  su persecución  m ostrarse  ade­
cuada y  necesaria , pero  adem ás debe cum plir con  o tras exigencias de ju stic ia , 
en  especial con  la  de constitu ir un  m edio  adecuado  para  a lcanzar el objetivo  
trazado  de cara  a  la  au tonom ía y  derechos fundam entales del autor. D e allí que 
in justo  y  cu lpabilidad , o de un  m odo m ás general: los presupuestos del delito, 
deben  ser configurados en  su con ten ido  de tal fo rm a que puedan  abarcar las 
condiciones de leg itim ación  de la  pena correspond ien te .20
Es ev idente que  el in justo y  la cu lpabilidad  en  el sentido  de la teo ría  trad i­
cional del delito  no  están  en  condiciones de p roduc ir esa  po tencia  de leg itim a­
ción. L a frecuentem ente aduc ida com pensación  del in justo  culpable , en  el sen­
tido  de afectaciones ev itab les del b ien  ju ríd ico , rep resen ta  c iertam ente una  p re­
18 Aquí también hay que considerar algunas teorías independientes de la adecuación social 
y del “riesgo permitido”; al respecto, más detalladamente, Frisch, Estudios sobre imputación 
objetiva, 2012, pp. 37 ss., y próximamente, Frisch, en Pawlik (ed.), Lebendigesund Totes in der 
Verbrechenslehre Hans Welzels, 2014/2015.
19 Sobre dichos presupuestos de legitimación, en detalle Frisch NStZ 2013, pp. 249 ss., con 
un exhaustivo análisis de lajurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la doctrina.
20 Esto tiene que ver con la cuestión no menos siempre discutida acerca de la compatibili­
dad de qué aspecto del concepto del delito o de la pena tienen que ser traídos a colación, véase 
al respecto Pawlik (nota 6), pp. 52 ss.; acerca de esta relación, también Jakobs, Zurechnung 
(nota 15), p. 13.
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tensión  y  ob jetivo  fundados, sin em bargo , para  la com pensación  de un  in justo  
cu lpab le  así configurado , la  pena constituye un m edio  inadecuado ;21 p ara  esto  
se necesita  de o tro  m edio , com o el aportado  p o r el D erecho  civil. En cuanto  se 
conc iba  que la  p en a  es un  m edio  para  la  p revención , se p ersegu irá  con segu ri­
dad  de la  m ism a m anera  un  objetivo  correcto ; tam bién  de acuerdo  al conoc i­
m iento  general de la  experiencia  la  p ena  se m an ifiesta  adecuada, y, de ca ra  al 
delito  com etido , la  m ism a se m uestra  necesaria  para  con tra rresta r la com isión  
de fu tu ros hechos delic tivos.22 C om o q u iera  que po r es ta  v ía  se influye en  la 
psique de o tras personas, queda todav ía  p o r responder, ¿qué  es lo que ju s tif ic a  
recu rrir a  estos m edios p ara  garan tizar determ inados estados psíqu icos de los 
dem ás a costa  del au to r?  Q ue él haya  afectado  cu lpab lem ente en el pasado  un 
b ien  ju ríd ico  no es su ficien te para  in terven ir en  sus derechos ún icam ente p ara  
estab ilizar la  psique de los dem ás. L o  que  sí puede ser aceptado , sin  necesidad  
de u tiliza r al au to r com o m ero  m edio  p ara  los fines de los dem ás, es que el 
hech o  rea lizado  co n tenga algo d iferen te, algo  m ás específico , que  ju s tif iq u e  
gravar al au to r para  la estab ilizac ión  de la  psique de los dem ás.
2 .En esto rad ica precisam ente el quid  de la cuestión. E l delito con sus ele­
m entos del injusto y  la culpabilidad com o peligro o lesión reprochable o evitable de 
un bien  ju ríd ico  h a  sido descrito  realm ente de una  m anera insuficiente en el con­
texto del D erecho penal. El delito com o injusto culpable tiene aún otra dim ensión. 
Egta o tra dim ensión es m ucho m ás fácil de reconocer com o concepto clave de la 
lesión de una  no rm a de conducta que los conceptos de tipicidad, antijuricidad y  
culpabilidad. L a lesión de la  norm a de conducta presupuesta en la tipicidad encie­
rra  un m enosprecio  del D erecho; e lla  pone en  cuestionam iento la vigencia de la 
norm a lesionada.23 D icho cuestionam iento de la vigencia del D erecho constituye
21 Igualmente Kindháuser, ZStW107 (1995), p. 730; Roxin, Strafrecht A T I (nota 10), § 3, 
n° marg. 8.
22 Esto precisa naturalmente de una exposición más amplia que no es posible llevarla a cabo 
en este lugar.
23 Frisch, en Canaris, et al. (eds.), 50Jahre Bundesgerichtshof 2000, p. 269, 278 s.; Idem, 
FS M üller-Dietz 2001, p. 237, 253 s.; igualmente Bloy, FS Frisch, 2013, pp. 59, 71 ss.; 
FeijooSáncheZjF'S Jakobs, 2007, pp. 75, 85 ss.; Freund, Strafrecht AT, 2a ed. 2008, § 1 n° marg. 
8 ss.; Jakobs, StaatlicheStrafe, 2004, pp. 24 ss.; Idem, Zurechnung (nota 15), p. 22 s.; Haas 
(nota 10), pp. 263 ss.; Kóhler, D er Begriff der Strafe, 1986, pp. 9, 14 s., 69 ss.; Murmann, FS 
Frisch, p. 1131, 1135; Pawlik (nota 4), pp. 55 ss., 76 ss.; Timm, Gesinnung und Straftat, 2012, 
pp. 43 ss., 55 ss.
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para la legitim ación de la pena realm ente el aspecto decisivo.
E l m enosprecio  del D erecho  y  el cuestionam iento  de la  v igencia  de deter­
m inadas norm as no pueden ser adm itidos sencillam ente com o tales sin decirse 
n ad a  al respecto . E llo  con llevaría  en  el transcurso  del tiem po a u n a  erosión  de 
la  m ism a norm a en  caso que su lesión sea acep tada sim plem ente com o ta l.24 Si 
se qu iere  ev itar d icha erosión , y  a  su vez  tam bién  m ostrar la seriedad  de las 
conm inaciones penales que acorazan  la norm a, en tonces el E stado  debe reac­
c ionar y  h acer realidad  lo anunciado. L a  pena es en  este sentido  necesaria  para  
hacer fren te  el cuestionam iento  de la  v igencia  de la  norm a lesionada, para  re­
ch azar y  así con trarrestar la am enaza  pau latina de no tom ar en  serio  la  norm a 
lesionada, y  de este m odo conservar su poder de prevención.
G ravar al au to r con  u n a  p en a  com o reacción  al cuestionam iento  realizado  
con tra  la  v igencia  de la  norm a es en  ta l sen tido  no sólo necesaria . T am bién es 
ju s ta . El au to r con  ello  sólo  es requerido  para  im ped ir cada daño  de la v igencia  
de la  norm a, ta rea  que cum pliría  de acuerdo a  la  experiencia; si no se reacc io ­
nara  con tra  su hecho  (y natu ra lm en te con tra  o tros tipos de cuestionam ientos), 
d ichos cuestionam ientos no podrían  ser refu tados m edian te la  p en a  anunciada. 
E l es así requerido  a  conjurar, lo que parece necesario , el pelig ro  p rocurado  por 
él com o persona responsable. V isto  de este m odo, después de sem ejan te  m e­
nosprecio  del D erecho  y  del cuestionam ien to  de la  v igencia  de determ inadas 
norm as, no es un  asunto prim ario  de la pena  influenciar sobre la  p sique de los 
dem ás. Se tra ta  del m anten im ien to  o restab lecim iento  del poder de prevención  
del o rdenam iento  ju ríd ico  (revestido  po r la pena), po r el cual, de acuerdo  al 
p rincip io  de ju s tic ia  com pensatoria, es responsable  aquél cuyo hecho  evitable 
ten g a  p o r consecuencia  un debilitam iento  del poder de p revención  si con tra  el 
m ism o no  se reaccionara con u n a  pena.25
3 .Lo que leg itim a^ ' hace necesaria  la  pena  com o consecuencia  del delito  
perpetrado  en sí no es el in justo  cu lpable en  el sentido  de una  lesión concreta  
del bien  ju ríd ico  evitable para  el autor, sino el cuestionam iento  y  m enosprecio  
del D erecho  con ten ido  en  el hecho , cuyos efectos deben y  pueden  ser evitados. 
E sta  concepción  no convierte en  superficial los conceptos trad ic iona les del in ­
24 Igualmente Jakobs (nota 15), pp. 24 ss.; Frisch, FS Jareborg, 2002, pp. 207, 224 ss.
25 Ya en este sentido Frisch,Zur Idee der Strafe, in Koslowski (ed.), Endangsí undErlósung 
2 ,2012, pp. 53, 74 ss.; Jakobs,Staatliche Strafe (nota 22), p. 31 s.; Idem, Zurechnung (nota 15), 
p. 5, con amplias referencias.
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ju s to , en  el sentido  de lesión  de un  b ien  ju ríd ico  abarcado  p o r el tip o  y  la cu lpa­
b ilidad  en tend ida com o p o d er de evitación. A m bos concep tos tienen  tam bién  
una función  en  el m arco norm ativo  determ inante del cuestionam ien to  o m enos­
p recio  del D erecho . P ero  la  función  de los conceptos, sobre todo  de la  cu lpab i­
lidad, es m ás d iferenciado  que en  la  com prensión  trad ic iona l del delito  com o 
lesión cu lpab le  de un  b ien  ju ríd ico . A  m anera  de esbozo:
Si tam bién  el delito  se en tiende com o m enosprecio  o cuestionam ien to  del 
D erecho  es necesario  desde  luego la  realizac ión  de un  tipo  penal. A dem ás 
ún icam ente la lesión  de la  no rm a que está  p resupuesta  en  un  tipo  constituye un 
m enosprecio  o cuestionam ien to  del D erecho  penalm ente re levante . L a  rea liza ­
ción  del tipo po r sí so la no corporiza aún  ningún m enosprecio  o cuestionam iento  
alguno  del D erecho. P uede que concurra  una  causa de ju stificac ió n . E n  este 
supuesto  to d av ía  no  ex iste un apartam iento  del D erecho  y  tam poco  un  m enos­
p recio  (cuestionam ien to  o lesión) del D erecho. L a  rea lizac ión  del tipo  (en  el 
sen tido  de un apartam iento  rea lizado r típ ico  de la  norm a de conducta  conten ida 
en  el tip o ) y  la au se n c ia  de cau sas  de ju s tif ic a c ió n , son  de to d as  fo rm as 
irrenunciables, incluso cuando aquello  con tra  lo que se debe y  puede reaccionar 
m ed ian te  la pena  se base en  el m enosprecio  o cuestionam ien to  requerido  de 
re fu tac ión  de una no rm a p ro teg ida  penalm ente (no  en  el m enoscabo  cu lpab le  
del b ien  ju ríd ico). Pero  la cu lpabilidad  es tam bién  irrenunciable: penar a  alguien  
p o r su apartam ien to  de la  norm a, a  p esa r que no fue capaz de decid irse  co rrec­
tam en te  conform e a  D erecho , sería  igual de in justo com o la pun ición  p o r la 
lesión no evitable de un b ien  ju ríd ico .
D esde luego, la  cu lpab ilidad  desem peña todav ía  o tra  función  cen tral cuan ­
do se concibe el delito  com o m enosprecio  del D erecho  o cuestionam ien to  de la 
v igencia  de determ inadas norm as: e lla  es irrenunciable, p recisam ente por ello  
es posib le  hab lar en realidad  de un  cuestionam ien to  de la  v ig en c ia  del D ere­
cho .26 L a m era  rea lizac ión  típ ica  (inclu ido  el apartam ien to  de la  no rm a de co n ­
ducta  subyacente al tipo ) no  es su fic ien te  cuando se p roduce sin  una causa de 
ju stificac ió n . P uede que la  conduc ta  sea ciertam ente an tiju ríd ica  (regu larm en­
te) y  un apartam iento  del D erecho , pero  todav ía  no es necesariam en te  un  m e­
nosprecio , cuestionam ien to  o lesión  del D erecho. El apartam ien to  del D erecho
26 Cfr. Frisch.KS'Müller-Dietz, p. 237, 258 (nota 60); Jakobs (nota 4), p. 34, 43 s.; Idem, 
Zurechnung (nota 15), pp. 22, 59 ss.; Lesch (nota 4), pp. 203 ss.; Pawlik (nota 4), p. 87; Idem, 
(nota 6), pp 259 ss., 266 s.
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se produce cuando la conduc ta  de una  persona, que fue capaz de orien tarse 
conform e a  D erecho , en  vez de ello  se decid ió  po r un  com portam iento  injusto. 
Si la  persona carece de esa capacidad  no se p o d rá  consta ta r u n a  conducta  
acorde a  D erecho , m enos un  m enosprecio  o cuestionam ien to  d éla  v igencia  del 
D erecho. P o r ejem plo: E l enferm o m ental incapaz para  seguir u n a  no rm a pue­
de apartarse  de las norm as ju ríd icas  de valoración; pero  él m ism o no  pone en 
cuestión  la v igencia  del D erecho .27
R elacionado  con  una com prensión  del delito  -justifican te de la  pena- com o 
m anifiesto  m enosprecio  o cuestionam iento  del D erecho , la  cu lpab ilidad  (en  el 
sentido del poder de evitación del hecho  tom ando en consideración  el D erecho) 
cum ple con  todo  una doble función: la  cu lpab ilidad  es el com ponen te  esencial 
irrenunciab le del m enosprecio  o cuestionam ien to  del D erecho  —hace de la des­
v iación  del D erecho  en una  ac titud  in terna an tiju ríd ica desaprobable—.28 A  su 
vez, la cu lpab ilidad  ju s tif ic a  con trarrestar el cuestionam iento  de la  v igencia  de 
la no rm a y  el m enosprecio  po r el D erecho  y  sus consecuencias p ara  la v igencia  
del D erecho  a  costa  del au to r (responsable de d ichas consecuencias) con  el 
castigo  po r ese  m enosprecio .
4. A l igual que el in justo es com prensib le figurativam ente o la  cu lpabilidad  
en  lo que se re fiere  a  lo m ism o, el delito  es tam bién  im aginable p o r com pleto  
con d istin tos pesos.29 El m enosprecio  de las norm as fundam entales - e s to  es, de 
aquellas que pro tegen  b ienes especialm ente v a lio so s -  cuestiona la  v igencia  del 
o rdenam iento  ju ríd ico  de una  m anera m ás drástica , p recisam ente p o r su posi­
ción de m ayor significancia , que las norm as orien tadas a  p ro teger b ienes o 
valo res de m enor valor. D entro  de las form as de conducta  que lesionan  el m is­
m o b ien  ju ríd ico  son sign ificativos de cara  a  la envergadura del hecho, sobre 
todo, la ex tensión  y  la  in tensidad  del ataque. E l ataque m ás ex tenso  m enospre­
c ia  la  no rm a p ro tec to ra  del b ien  ju ríd ico  de u n a  form a m ás d rástica  que el 
ataque m enos ex tenso ; el ataque especialm ente intenso, b ru tal o peligroso  m e­
nosprecia  m ás que el m enos in tenso o peligroso . P ara  la  m ed ida  del m enospre­
cio tam bién  ju e g a  un ro l si la norm a desautorizada fue lesionada dolosam ente, o 
m edian te un  descuido. D e la m ism a m anera tien e  im portancia si el poder de
27 Jakobs (nota 4), pp. 41 ss.; Lesch (nota 4), p. 212; Pawlik (nota 6), pp. 281 ss.
28 Resalta esta determinación también Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, n° marg. 15,400.
29 Más detallado en lo siguiente, Frisch, (nota 22), pp. 269,286 ss., así como en Frisch, GA 
2014, pp. 493 s., 495 ss.
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ev itac ión  del au to r estuvo lim itado  o no  po r una circunstancia  personal.
E l D erecho  penal to m a en  cu en ta  ta les situaciones desde m ucho  antes, 
desde la  delim itación  de los tipos de delitos (por m edio  de ag ravaciones y  a te ­
nuaciones, entre otros), y, en  especial, en  la  estruc tu ra  de la respectiva g radua­
c ió n  de la  conm inación  penal. L as situaciones de hecho  y  las c ircunstancias no 
consideradas en  ese n ivel adqu ieren  re levancia  en  el ám bito  de la m ed ic ión  de 
la  pena. E l tránsito  de la  concepción  del delito  com o lesión  cu lpab le  de un  bien  
ju ríd ico  hac ia  el cuestionam iento  del D erecho  requ iren te  de refu tación  no apo r­
ta  en  este asunto  p o r reg la  general n ingún  cam bio en  las consecuencias, sino 
sólo  ob liga  a  la  reflex ión  acerca  de si determ inadas circunstancias, tam b ién  
bajo  el aspecto  de un  m ayor o m enor m enosprecio  po r el ordenam iento  ju ríd ico , 
o de un cuestionam ien to  de su v igencia , tienen  o no im portancia.
P o r cierto , no se excluye que m edian te  el tránsito  hac ia  una  concepción  del 
de lito  com o m enosprecio  del D erecho  necesitado  de re fu tación  se pu ed a  llegar 
a  u n a  transfo rm ación  en  la  fundam entación  de la re levancia  o en  la posib ilidad  
de fundam entar la re levancia  de las circunstancias. P o r un  lado, a  través de 
d icho  cam bio  es m ás fácil de fundam entar, p o r ejem plo , la  re levancia  de deter­
m inadas ac titudes in ternas, m ien tras que  d icha re levancia  sería  puesta  en  duda 
con  una  concepción  del delito  com o lesión ev itab le  de un  bien  ju ríd ico :30 E l 
h om icid io  de una  persona po r m otivos v iles expresa un  especial m enosprecio  
déla  re lación ju ríd ica  para  con la v íctim a y  el o rdenam iento  ju ríd ico , aun cuando 
el hecho objetivam ente no m uestre una dim ensión d istin ta al de un hom icid io  sin 
ta les  m otivos. D e o tra  parte la  com prensión  del delito  com o m enosprecio  y  
cuestionam ien to  del o rdenam ien to  ju ríd ico  requ iren te  de refu tación  puede que 
p o n g a  en  aprieto  la  fundam entación  acerca  de la s ign ificanc ia  de determ inadas 
circunstancias. E sto  se v e  de a lguna fo rm a en  el resu ltado  acaecido  y  su sign i­
ficado . L a  re levancia  del m ism o está  garan tizada  p o r u n a  concepción  del delito  
com o lesión evitable de un bien ju ríd ico , de tal fo rm a que al lado del injusto de la 
acción  tam bién  ex iste un  injusto  del resu ltado . De fijarse la  esencia del delito  en  
el m enosprecio  po r determ inadas no rm as aseguradas penalm ente , m ejo r dicho, 
en  el cuestionam ien to  de su v igencia , ten d rá  que fundam entarse  a  p artir de allí 
po rqué razón con la p roducción  de un  resu ltado  (y según su ex tensión) el hecho
30 Más detallado al respecto, Frisch (nota 22), pp. 269,288 ss.; Idem, FS Müller-Dietz, pp. 
237, 255 ss.; Idem, GA 2014, Cuadernillo 9 (parte V.), con abundantes referencias.
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reúne m ayor peso, lo que genera dificultades;31 no obstante, lo ú ltim o es reso lu ­
ble32 y  en todo  caso no apo rta  razón  alguna para  rechazar la  co rrec ta  com pren­
sión  básica  del delito  sólo p o r presen tarse  a lgunas d ificu ltades de  fim dam enta- 
c ión  de la re levancia  del resu ltado  acaecido.
S. £1 delito como menosprecio del derecho necesitado de refutación
L a com prensión  del delito  com o m enosprecio  por las norm as p ro teg idas 
penalm ente, o com o cuestionam iento  de la v igencia  del D erecho , garan tiza des­
de luego no so lam ente que el e lem ento  nuclear del delito  sea com patib le con  la 
teo ría  de la  pena. E l m ism o posib ilita  a su vez  una convincente c lasificación  
m ateria l de una  serie de hechos, con  cuya sistem atización  la  concepción  trad i­
cional del delito  tiene problem as, p o r no d ec ir que está  sobrecargada. P ara  la 
e laboración  de d icha  c lasificación  sólo debe acentuarse fuertem ente un aspec­
to  del que se ha  a lud ido  p rev iam en te . N atu ra lm en te , to d o  m en o sp rec io  o 
cuestionam ien to  de la v ig en c ia  del D erecho  con tra  lo que se reacc iona  m ed ian ­
te una p ena  para  el m anten im ien to  de la v igencia  de la no rm a d ebe m ostrar de 
m odo natural la  necesidad  de ser refutado m edian te el ju zg am ien to  y  punición  
del autor.33 E n  esto  rad ica la  clave para  la co rrec ta  clasificación  de una  serie de 
hechos que en  el sistem a trad ic iona l no tiene arraigo o su c lasificación  opera 
forzadam ente .
1 .Esto rige  ante todo  en  el desistim iento  vo luntario  de la  ten tativa. C om o 
dato  fáctico  de un ex isten te in justo  penal no tien e  porqué estrem ecer.34 E n la 
m ed ida  que el au to r tuvo la  capacidad  para  ev itar d icho in justo, ex iste tam bién  
un  in justo .cu lpable. D e a llí que  a la  doctrina dom inante no le queda m ás que
31 Algunos han agregado al respecto que el resultado acaecido no constituye una circunstan­
cia preponderante para la elevación de la pena, cfr. Armin Kaufmann, FS Welzel, 1974, pp. 403, 
411; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp. 128 ss., 204 ss.
32 Cfr. por ejemplo, Frisch, Tatbestandsmáfiiges Verhaltenund Zurechnung des Erfolgs, 
1988, pp. 516 ss.; ampliado en Frisch,GA 2014, Cuadernillo 9 (Parte V.); también los enfoques 
de Jakobs, Zurechnung (nota 15), p. 69 s.
33 Esto resulta de consideraciones basadas en el Derecho constitucional.
34 No es convincente, R. von Hippel, Untersuchungen über den Rücktritt vom Versuch, 
1966, pp. 58 ss. (refiriéndose a la supresión del injusto).
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ten e r al desistim ien to  vo lun tario  “ flo tando  en  el a ire” sin u n a  ordenación , con ­
fo rm ándose con  u n a  clasificac ión  form al com o una causa  de exc lusión  de la 
pena. Los au tores em peñados en  ev itar sem ejan te  expa triación  m ateria l del 
desistim ien to  in ten tan  clasificarlo , con  ayuda consideraciones basadas en los 
fines de la  pena, en la  cu lpab ilidad  com o un supuesto  de causa  de excu lpa­
ción .35 Sin em bargo , de este m odo  sólo consiguen  hacer déla  cu lpab ilidad  un  
n ivel, de todos m odos y a  heterogéneo , en  un  sustrato  aún  m ás po licrom ado .36
E n nada se resuelven  los p rob lem as si en  la  determ inación  del delito  no 
sólo  se cu ida  que su elem ento  nuclear, el m enosprecio  de una  no rm a garan tiza­
da  penalm ente (o el cuestionam ien to  de su v igencia), sea com patib le  con  la 
teo ría  de la  pena, sino tam bién  que d icho elem ento  concuerde adem ás con  las 
ex igenc ias de leg itim ación  de la  teo ría  de la  pena. Q ueda claro  que  sólo aque­
llos m enosprecios del D erecho  en  los que to d av ía  es necesaria  u n a  respuesta  
p o r cuestionar el m an ten im ien to  del p o d er de v igencia  de la  no rm a lesionada 
pueden  conducir al ju zg am ien to  y  co ndena del autor. Y  a  esto  fa lta  que (desde 
la  perspectiva alem ana) el au to r h aya  renunciado  vo lun tariam en te  al hecho  o 
h ay a  im pedido  la am enazan te  producción  del resu ltado . M ien tras el au to r se 
aparte  de su p ropio  cuestionam ien to  del D erecho  y  re tom e al D erecho , él m is­
m o revoca  idealm ente d icho  cuestionam ien to  y  convierte  con  ello  en  superflua 
una  expresa re fu tación  estata l m ed ian te  el ju zg am ien to  (rep resión) y  la pena .37 
P resc ind ir aqu í de la  pena se m uestra  adem ás aprop iado  porque d icha  renuncia  
y  concesión  de un  no-castigo  resu ltan  en  algunos casos favorab les a  la v igencia  
de la  norm a, pues la  m irada  en  un no-castigo  puede dar un  m o tivo  al au to r para 
apartarse  del hecho  y  así la no rm a conserve su v igencia .38
2 .Tam bién para la ordenación de las causas de exculpación la com prensión del 
delito com o un cuestionam iento del Derecho necesitado de refutación (m ediante el 
juzgam iento  y  la pena) aporta una  m ejor ordenación a  la clasificación de las causas 
de exculpación, en  com paración a  la com prensión tradicional básica del delito. La
35 Así, por ejemplo, Roxin, Kriminalpolitik undStrafrechtssystem , 2a ed., 1972, pp. 36 ss.; 
SK-StGB/Rudolphi, 8a ed. (según el estado de la 20a entrega de 1993), § 20 n° marg. 6s., con más 
referencias.
36 Con razón critica también dicho concepto funcional de culpabilidad Wessels/Beulke/ 
Satzger, StrafrechtAT, n° marg. 408a.
37 En esto, acertadamente, Roxin (nota 33), p. 37.
38 Conforme al núcleo del primer pensamiento de Feuerbach sobre el “puente de oro”.
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clasificación última de las causas de exculpación edificada en la culpabilidad (faltante) 
tiene ciertam ente razón en que el fundam ento para prescindir del juzgam iento y  la 
pena se ubique en el ám bito de la culpabilidad (com o capacidad de obrar correcta­
m ente, de acuerdo a Derecho, o tam bién com o actitud intem a contraria a  D ere­
cho). Pero la cuestión aquí tratada es distinta a los casos en los que el autor ya  no es 
capaz de orientarse conform e a  D erecho, razón por la cual en la culpabilidad no se 
d a  en lo absoluto un cuestionamiento del Derecho. L a doctrina dom inante reconoce 
esta m ism a problem ática indirectam ente cuando diferencia entre causas de exclu­
sión de la culpabilidad y  m eras causas de exculpación.39
El autor que obra en el exceso de una legítim a defensa y  el autor que para 
repeler el peligro inminente para su propia integridad corporal somete a  otro a  quien 
tiene a la v ista a un peligro m ortal para su vida, no actúan sin culpabilidad y  m enos­
precian por com pleto lo que el ordenam iento juríd ico  les m anda hacer en dicha 
situación. Pero la m edida de culpabilidad y  el peso del m enosprecio del D erecho es 
aquí m ás reducido que en los casos donde tales situaciones excepcionales no se han 
dado. Y  en lo que atañe al significado del cuestionam iento del D erecho para la 
vigencia de la norm a lesionada queda por decir lo siguiente: prescindir de la pena 
frente al m enosprecio del Derecho en  los casos de excepción debilita apenas la 
vigencia del Derecho m ás allá de aquellos casos donde la vigencia del D erecho 
debe m antenerse firme por com pleto. Puesto que los casos son incom parables -  
que el Estado en determ inados casos excepcionales no penaliza en virtud de razo­
nes com prensibles— la norm a no pierde su poder de prevención en los casos donde 
se debe penar y  se pena. Resum ido: lo que a  estos casos les hace falta es un 
cuestionam iento del Derecho que, para el m antenim iento del poder de vigencia del 
ordenam iento juríd ico  en general, haga forzosam ente necesario reaccionar con el 
juzgam iento y  punición desaprobatorios del cuestionamiento. L a situación es similar 
en una serie de causas de exclusión de la pena.
6. Final
C on ello  he llegado al final de m is re flex iones sobre la necesidad  de una 
rev isión  déla  com prensión  básica  del delito. P or razones de tiem po algunos
39 Cfr. por ejemplo, Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, n° marg. 432.
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tem as quedan  apenas bosquejados. N o  obstante, espero  que el bosquejo  pueda 
m ostrar c laram ente que la  concepción  trad ic iona l de l delito  requ ie re  de una 
rev isión , y  porqué la  rev isión  es necesaria , y  en qué orientación los cam bios 
serían  necesarios.
